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De afgelopen zomer ontvouwde zich in de Verenigde Staten voor de argeloze Europese lezer/televisiekijker een merkwaardig schouwspel. In de volle openbaarheid werd het uitgemeten. Hadden President Clinton en Monica Lewinsky het nu gedaan en zo ja, wat. Is van deze intimiteiten (nog) niet te zeggen of zij gewenst waren of niet, die welke Paula Jones stelde te moeten ondergaan waren duidelijk ongewenst. En zo dreigt President Clinton te worden beoordeeld op basis van een wet die een van zijn voorgangers, President Johnson, in 1964 door het Congres loodste: titel VII van de Civil Rights Act 1964. Weliswaar was deze wet bedoeld om rassendiscriminatie tegen te gaan, maar in een laat stadium werd er aan toegevoegd dat ook discriminatie naar geslacht verboden was. Het zou echter nog tot 1991 duren, voordat discriminatie naar geslacht een rol van betekenis zou gaan spelen. In dat jaar vond de hoorzitting plaats voor de benoeming van Clarence Thomas als lid van het Hooggerechts​hof. Deze zwarte Amerikaan werd door zijn voormalige medewerk​ster Anita Hill van sexual harassment beticht. De zitting hield Amerikanen massaal aan de buis gekluis​terd. In datzelfde jaar kwam ook een federale wet tot stand die de slacht​offers van discrimi​natie naar geslacht aanspraak geeft op vergoeding van schade, inclusief punitive damages. Daardoor is de recht​spraak inzake ongewenste intimiteiten pas na 1991 echt op gang gekomen. Met name het gerechtsjaar 1997-1998 heeft daartoe een bijdrage geleverd. Niet minder dan vier sexual harassment zaken nam het US Supreme Court in behandeling. In deze korte bijdrage voor mijn gewaardeerde collega Titia Loenen wil ik ingaan op deze vier zaken. Ik meen dat kennisneming hiervan voor ons land interessant kan zijn, omdat het Amerikaanse non-discriminatierecht steeds een voortrekkersrol heeft vervuld​[1]​. Mijn informatie ontleen ik aan Inter​net​[2]​; geschreven bronnen heb ik niet kunnen raadplegen. Achtereenvolgens zal ik aandacht besteden aan de vraag of recht bestaat op schadevergoeding indien geen directe schade kan worden aangetoond (nr 2), of ook de niet-wetende werkgever aansprakelijk is (nr 3), of ongewenste intimiteiten op school op dezelfde wijze moeten worden beoordeeld als op de werkplek (nr 4) en of deze rechtspraak slechts geldt bij relaties tussen mensen van verschillend geslacht (nr 5). Ik sluit af met een korte slotbeschouwing (nr 6).

2 Carrière niet geschaad: toch schadevergoeding? 

De eerste te bespreken zaak ging over een vrouw die ruim een jaar lang vervelende opmerkingen van een mannelijke chef over zich heen moest laten gaan. De man had gedreigd dat ze, indien ze niet op zijn avances in zou gaan, geen promotie zou maken. Uiteindelijk maakte de vrouw toch promotie, maar ze vroeg niettemin schadevergoeding. In Burlington Industries, Inc. v. Ellerth, nr 97‑569 (26 juni 1998) bepaalde de rechter in eerste aanleg dat de werkgever vrijuit ging. In appel kwam ieder van de rechters met een afzonderlijk oordeel, zodat - nadeel van het stelsel van concurring en dissenting opinion - niet duidelijk was hoe deze uitspraak te duiden. Interessant is dat zich onder de acht rechters twee bekende law and economics adepten, Frank Easterbrook​[3]​ en Richard Posner​[4]​, bevonden. Het Supreme Court achtte aansprakelijkheid aanwezig: 'under Title VII, an employee who refuses the unwelcome and threatening sexual advances of a supervisor, yet suffers no adverse, tangible job consequences, may recover against the employer without showing the employer is negligent or otherwise at fault for the supervisor's actions, but the employer may interpose an affirmative defense'.  

Het feit dat niet degeen die discriminerende opmerkingen maakte maar diens werkgever werd aangesproken, leidde tot het volgende dictum:

'In order to accommodate the agency principles of vicarious liability for harm caused by misuse of supervisory authority, as well as Title VII's equally basic policies of encouraging forethought by employers and saving action by objecting employees, we adopt the following holding in this case and in Faragher v. Boca Raton, post, also decided today. An employer is subject to vicarious liability to a victimized employee for an actionable hostile environment created by a supervisor with immediate (or successively higher) authority over the employee. When no tangible employment action is taken, a defending employer may raise an affirmative defense to liability or damages, subject to proof by a preponderance of the evidence, see Fed.Rule Civ.Proc. 8(c). The defense comprises two necessary elements:  
(a) that the employer exercised reasona​ble care to prevent and correct promptly any sexually harassing behavior, and 
(b) that the plaintiff employee unreasonably failed to take advantage of any preventive or corrective opportunities provided by the employer or to avoid harm otherwise. While proof that an employer had promulgated an anti‑harassment policy with complaint procedure is not necessary in every instance as a matter of law, the need for a stated policy suitable to the employment circumstan​ces may appropriately be addressed in any case when litigating the first element of the defense. And while proof that an employee failed to fulfill the corresponding obligation of reasonable care to avoid harm is not limited to showing any unreasonable failure to use any complaint procedure provided by the employer, a demonstration of such failure will normally suffice to satisfy the employer's burden under the second element of the defense. No affirmative defense is available, however, when the supervisor's harassment culminates in a tangible employ​ment action, such as discharge, demotion, or undesira​ble reassignment'.

Zoals uit deze overweging blijkt, maakt de Amerikaanse rechter onderscheid tussen 'quid pro quo' situaties en die van een 'hostile work environment'. In deze en de hierna te noemen uitspraak wordt dit onderscheid weliswaar niet verlaten, maar de betekenis ervan wordt gerelativeerd.

3 Aansprakelijkheid van de niet-wetende werkgever

Beth Ann Faragher had tijdens haar studietijd een aantrekkelijke zomerbaan: ze was bij de gemeente City of Boca Raton in dienst als Ocean lifeguard. Het enige bezwaar was dat een zekere Bill Terry en ene David Silverman, die haar supervisors waren, constant een "sexually hostile atmosphere" in het leven riepen door Faragher en andere vrouwelijke reddingwachten te onder​werpen aan "uninvited and offensive touching," door schuine opmerkingen te maken en door in het algemeen laatdunkend over vrouwen te spreken. 

De zaak lijkt op de vorige: ook hier was aan de orde of de werkgever aansprakelijk kon worden gesteld voor het onbehoorlijke gedrag van zijn werknemers. Het gerecht in eerste aanleg oordeelde van wel, het hof van beroep - met 7 tegen 5 stemmen - van niet en het hooggerechtshof vernietig​de op zijn beurt het hof-arrest​[5]​. Ik citeer uit het laatste arrest: 

'In order to accommodate the principle of vicarious liability for harm 
caused by misuse of supervisory authority, as well as Title VII's equally basic policies of encouraging forethought by employers and saving action by objecting employees, we adopt the following holding in this case and in Burlington Industries, Inc. v. Ellerth, ante, p. __, also decided today'. En dan volgt hetzelfde dictum als in Burlington.

In beide zaken spreken de rechters Scalia en Thomas - dezelfde - een dissent uit.

4 Ongewenste intimiteiten op school

Geldt het voorgaande ook wanneer de werkgever een schoolbestuur is en schadevergoeding wordt geclaimd niet op basis van de Civil Rights Act, maar een wet op de financiering van het onderwijs? Die vraag kwam naar voren in het arrest Gebser v Lago Vista Independent School District​[6]​ Een leraar had een sexuele relatie met een meisje van zijn school. Toen het stel werd betraft, werd de leraar meteen ontslagen. Was nu het schoolbestuur jegens het meisje aansprakelijk? In alle instan​ties werd de vraag in ontkennende zin beantwoord.

Wat in de pers​[7]​ niet goed valt, is de verschillende behandeling die school​besturen en andere werkgevers als gevolg van deze uitspraak krijgen. Dat lijkt echter eerder een verwijt aan het adres van de wetgever dan dat van de rechter. De wetgever is het immers geweest die voor deze zelfde vorm van discriminatie verschillende, uiteenlopende wetgeving in het leven heeft geroepen. 

5 Discriminatie tegen zelfde geslacht

Een volgende vraag die het Supreme Court kreeg voorgelegd was of ongewenste intimiteiten gericht tegen een mannelijke werknemer door zijn mannelijke medewerknemers op de werkplek "discriminat[ion] . . . because of . . . sex" als verboden in Titel VII Civil Rights Act 1964 oplevert. In Oncale v. Sundowner Offshore Services, Inc., No. 96‑568 (4 maart 1998) bepaalde het hoogge​rechtshof dat dit inderdaad het geval is. 

In oktober 1991 werkte Oncale bij Sundowner Offshore Services op een booreiland in de Golf van Mexico. Bij verschillende gelegenheden werd Oncale 'forcibly subjected to sex‑related, humiliating actions against him'. Een van de collega's 'physically assaulted Oncale in a sexual manner' en een andere 'threatened him with rape'. Toen Oncale's klachten geen resultaat hadden, nam hij ontslag en richtte hij een klacht tegen zijn voormalige werkgever. In beide eerste instanties werd de klacht afgewezen, omdat de Civil Rights Act alleen op ongewenste intimiteiten tussen mensen van verschillend geslacht zou zien. Titel VII van de Civil Rights Act 1964 bepaalt, voor zover hier van belang, 'that it shall be an unlawful employ​ment practice for an employer . . . to discriminate against any individual with respect to his compensati​on, terms, conditions, or privileges of employment, because of such individu​al's race, color, religion, sex, or national origin'.

Het Supreme Court vernietigt de uitspraak in lagere instanties: 'We see no justification in the statutory language or our precedents for a categorical rule excluding same‑sex harassment claims from the coverage of Title VII. As some courts have observed, male‑on‑male sexual harassment in the workplace was assuredly not the principal evil Congress was concerned with when it enacted Title VII. But statutory prohibitions often go beyond the principal evil to cover reasonably comparable evils, and it is ultimately the provisions of our laws, rather than the principal concerns of our legislators, by which we are governed. Title VII prohibits "discriminat[i​on] . . . because of . . . sex" in the "terms" or "conditions" of employ​ment. Our holding that this includes sexual harassment must extend to sexual harassment of any kind that meets the statutory requirements'.

Gaat het Supreme Court hier niet te ver? Nee, zegt het hof: titel VII verbiedt niet elke willekeurige harassment op de werkplaats: 'it is directed only at "discriminat[ion] (...) because of (...) sex." (...)'. The critical issue, Title VII's text indicates, is whether members of one sex 
are exposed to disadvantageous terms or conditions of employment to which 
members of the other sex are not exposed'. 

Het hooggerechtshof beargumenteert dit als volgt:

'Courts and juries have found the inference of discrimination easy to draw 
in most male‑female sexual harassment situations, because the challenged conduct typically involves explicit or implicit proposals of sexual activity; it is reasonable to assume those proposals would not have been made to someone of the same sex.  The same chain of inference would be available to a plaintiff alleging same‑sex harassment if there were credible evidence that the harasser was homosexual. But harassing conduct need not be motivated by sexual desire to support an inference of discrimi​nation on the basis of sex. A trier of fact might reasonably find such discrimination, for example, if a female victim is harassed in such sex‑specific and derogatory terms by another woman as to make it clear that the harasser is motivated by general hostility to the presence of women in the workplace.  A same‑sex harassment plaintiff may also, of course, 
offer direct comparative evidence about how the alleged harasser treated members of both sexes in a mixed‑sex workplace.  Whatever evidentiary route the plaintiff chooses to follow, he or she must always prove that the conduct at issue was not merely tinged with offensive sexual connotations, but actually constituted "discrimina[tion] . . . because of . . . sex."

And there is another requirement that prevents Title VII from expanding 
into a general civility code: (...), the statute does not reach genuine but innocuous differences in the ways men and women routinely interact with members of the same sex and of the opposite sex. The prohibition of harassment on the basis of sex requires neither asexua​lity nor androgyny in the workplace; it forbids only behavior so objectively offensive as to alter the "conditions" of the victim's employment.

Conduct that is not severe or pervasive enough to create an objectively hostile or abusive work environment ‑‑ an environment that a reasonable person would find hostile or abusive ‑‑ is beyond Title VII's purview.
(...).  We have always regarded that requirement as crucial, and as sufficient to ensure that courts and juries do not mistake ordinary socializing in the workplace ‑‑ such as male‑on‑ma​le horseplay or inters​exual flirtation ‑‑ for discriminatory "conditions of employment."

We have emphasized, moreover, that the objective severity of haras​sment 
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